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Gesetz: Art. 9 GG (Arbeitskampf)
§§ 67; 69; 72 ArhGG
§§ 232, 272 b, 529 ZPO

Leitsétze:

Unter den Begriff der Teilnahme an der Arbeitsnieder-
legung als solcher fallen auBer der 2igentlichen Arbeits-
niederlegung Handlungen, die sich im Rahmen der Gesetlgzge
halten und mit den Streik aufs engste verbunden sind.
Jicht darunter fallen Mafnahmen, die besonders von der
Rechtsordnung geschitzte Interessen verletzengﬁderen
Verletzung der Streik als solcher keineswegSverfordert.
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o SoTiURAE Im Namen des Volkes!

gez., Groll,

Regierungeobergekretér

als Urkundsbeanter ]
der Geschiiftsstelle U“Bll

In Sachen
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nat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 29. Mirz 1957 durch den
Présidenten Professor Dr. Nipperdey, die Bundesrichter
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Dr. Meier-Scherling und Wichmann sowie die Bundesarbeits-
richter Knepper und Dr. Losacker fiir Recht erkannty

Auf die Revision des Kl&dgers wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Bayern
in Nirnberg vom 4. Oktober 1955

- Ber.Reg.Nr. N 270/55/VI - aufgehoben.
Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten
der Revisionsinstanz, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wepgen'!
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Tatbestand:

S . B G e S

Der Xliéger, 62 Jahre alt, verheiratet und Vater von
zuel Xindern, war bei der Beklagten seit 1938, zuletzt als
Ffortner, beschiéftigt. Er leidet an Herzmuskelschwéche und
ist zu 60 ¢ erwerbsbeschrinkt.

In Zuge des bayerischen Metallarbeiterstreiks wurde
auch der Betrieb der Beklagten bestreikt, und zwar vom
11. August 1954 an, An diesem Streik beteiligte sich der
Kldger. Unter dem 12. August 1954 schrieb ihm deshalb die
Beklagte:

"Sie haben am 11. August 1954 streikweise Ihre
Arbeit niedergelegt. _

Wir verstédndigen Sie hiermit von der fristlosen
Losung Ihres Arbeitsverhdlinisses mit uns.
Eventuelle Lohn- und Gehaltsanspriiche kinnen
nach Beendigung des Streiks geltend gemacht wer-
den."

Am 26. August 1954 schrieb sie ihm:

"Im Nachtrag zu unserer fristlosen Entlassung
von 12. August 1954 kiindigen wir Ihnen noch
vorsorglich wegen Arbeitsmangels zum nédchstzu-
ligsigen Termin

d:3. 20m 25. B¢

Der Streik wurde am 1. September 1954 duxrch Schiedsspruch
vom 27. August 1954 beendet, dessen Ziffer 8 folgenden
Yortlaut hat:

"HaBregelungen aus AnlaB der Lohn- und Gehalts-
bevegung sowie des Streiks sind unzuldssig.

Arbeitnehmer, die lediglich wegen Teilnahme

an der Arbveitsniederlegung als solcher entlas-
sen worden sind, werden zu den alten Rechten
unverziiglich wieder eingestellt, soweit nicht
zwingende Griinde eine spdtere Arbeitsaufnahme
bedingen.

Die nachweisbare Beleidigung oder Benachteili-
gung von Arbeitnehmern wegen Nichtteilnahme oder
Teilnahme am Streik in Wort und Tat nach Arbeits-~
aurfnahne ist ein Grund zur fristlosen Entlassung."
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Der Klédger wurde nicht wieder eingestellt. Er hat
deshalb am 13. September 1954 Klage erhoben, mit der er
in den Vorinstanzen die Feststellung, daB durch die Kiin-
digung vom 26. August 1954 sein Arbeitsverh#ltinis nicht
aufgelost sei, hilfsweise die Verurteilung der Beklagten,
ihn, den Kliger, unverziiglich wieder einzustellen, begehr
hat.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie h#dlt
sich zur Wiedereinstellung fiir nicht verpflichtet, da der
Kldger als Streikposten am 23. August 1954 einen Arbeits-—
willigen unter Drohen mit der Faust mit folgenden Worten
beschimpft habe:

"Du warst schon immer eine groBe Drecksau,
jetzt bist Du noch eine grdBere. Die anderen,
wo drin sind, sind dieselben Drecksiue."

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die
Klage abgewiesen. Die Bewelsantrédge des Klggers aus der
Berufungsbegriindung und aus dem Verhandlungstermin 2. In-
stanz hinsichtlich der Beschimpfung hat das Landesarbeits-
gericht als versgpétet zurlickgewiesen, da sie der Kldger in
1. Instanz trotz Setzung einer AusschluBfrist zu stellen
unterlassen habe.

Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt der Kléger nur noch den Hilfsantrag weiter.
Er riigt die Zurilickweisung seiner Bewelsantridge wegen Ver-
spédtung. Ferner wendet er gich gegen die Ansicht des Lan-
desarbeitsgerichts, daB seine oben wiedergegebene Bemer-
kung, wenn sie gefallen wire, ausreichen wiirde, um seine
Nichtwiedereinstellung zu rechtfertigen.

Die Beklagte beantragt Zurilickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

[ YTy

1. Die Revision ist frist~ und formgerecht eingelegt
und begrindet. Gegen ihvre Zulédssigkeit bestehen keine
durchgreifenden Bedenken. Das Berufungsgericht hat sie
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mit der Begriindung zugelassen, daf es hinsichtlich der
Auclegung der WaBregelungsklausel von den Urteilen des Lau-
Gesarbeitsgerichts Hamm 2 Sa 423/53 und 4 Sa 455,53 ab-
weiche.

Die von der Vorinstanz angenommene Divergeunz liegt
vor. Sie wiire jedoch nach der Rechtsprechung des Senats
(1 AZR 139/56, Urteil vom 25. Januar 1957, AP Nr. 46 zu
§ 72 ArbGG) nicht ausreichend im Sinne des § 72 4Abs. 1
Satz 2 und 3 ArvGG; denn es fehlt die Abweichung im tra-
genden Komplex (vgl. BAG in AP Nr. 3 und 4 zu § 72 ArbGG).
Diese Grundsitze sind jedoch nicht anzuwenden, wenn der
Berufungsrichter die Divergenz bejaht und deshalb die Re-
vision zugelassen hat (GroBer Senat in AP Nr. 16 zu § 69
ArbGG = BAG 3, 46). Eine solche Zulassung ist fiir das Bun-
desarbeitsgericht vielmehr bindend, es sei denn, daB sie
offensichtlich gesetzwidrig erfolgt wire. Das ist aber
hier nicht der Fall. Die Revision ist hiernach zul#dssig.
Sie ist auch begriindet.

. N&

2. Der Klédger hat in der Revisionsinstanz seinen Anireg
eingeschriinkt und den Hauptantrag fallengelassen. Das be-
deutet, daf die ProzeBparteien ilibereinsgtimmenda davon aus-
gehen, dafl das Arbeitsrechtsverhdltnis zwischen den Par-
teien beendet war, und daB allein zu entscheiden ist, ob
auf Grund des Schiedsspruchs, der den bayerischen Metall-
arbeitersireik beendet hat, eine Wiedereinstellungspflicht
der 3Bexlagten bestanden hat.

vas Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB der
Kldger den Teugen D beschimpft hat. Es grindet diese
Peststellung auf die Aussagen des Zeugen D in erster
und zweiter Instanz und hat angenommen, daB diese Be-
achimprung Uber den Begriff der Teilnahme am Streik als
-solcher, von der der Schiedsspruch spricht, hinsusgeht
und desghalb die Wiedereinstellungspflicht beseitigt. Derx
Kléger hat mit der Revision dagegen die prozessuale Riige
mangelnder >zchaufklérung sowie die materiellwrechtliche
Rlige einer falschen Auslegung der tariflichen MaBregelungs-
klausel erhoben.
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Die materiell-rechtliche Riige (ihre Priifung ist vor-
wegzunehmen; denn wenn sie durchgreifen wiirde, kdme es auf
diz Riige mangelnder Sachaufklérung nicht an) greift nicht
dur~h. Vielmehr ist die Auslegung des Schiedsspruchs, der
von dexr Teilnahme am Stieik als solcher spricht, vom Voxr-
aerrichter vechtsirrtumefrel vorgenommen worden.

Ziffer 8 ihsatz 2 des Schiedsspruchs spricht zwar
aur von Kilindigungen, die ladiglich wegen Teilnahme an der
s rheitsniedzrlegung als solcher ausgesprochen worden sind.
s kann hieraus aber nicht der SchluBl gezogen werden, daf
alle zwischen dem Aussspruch einer solchen Kindigung und
den Zeitpunkt der Beeadigung des Streiks liegenden Hand-
lungen eines Streikenden ohne Bedeutung filir die Frage
der Viiedereiastellungspflicht wiren. Einer solchen Aus-
legung, die auf eine nachtrédgliche Sanktionierung auch
der drgsten Streikexzesse - wenn sie nur nach Ausspruch
der Kiindigung erfolgt «¢ind - hinauslaufen wiirde, wird
weder vom Vorderrichter noch vom Kliger selbst das Wort
geredet. Ziffer 8 Absatz 2 des Schiedsspruchs kann viel-
mehr nur als ein Unterfall des Abs. 1 angesehen werden,
der MaBregelungen anlésslich -der Arbeitsniederlegung ver-
bietet. Richtig verstanden - und davon gehen beide Par-
teien auch zutreffend aus - will Ziffer 8 Absatz 2 des
Schiedsspruchs ohne Riicksicht auf die Motivierung einer
Kiindigung die Wiedereinstellungspflicht des Arbeitgebers
nur in all den Fdllen begriinden, in denen der streikende
Arbeitnehmer nichts anderes und nichts weiteres getan
hat, als sich auf die Teilnahme an der Arbeitsniederle-
gung als solche zu beschrinken. -

Nach der Auffassung des Senats fallen entgegen der
Ansicht von Dietz (Samml. ArbG 54, 89 ff.) unter den Be-
griff der Teilnahme an der Arbeitsniederlegung als sol-
cher auBler der eigentlichen Arbeitsniederlegung auch etwa
die Hitwirkung in der Streikleitung, das Streikposten—
stehen, wenn es sich auf glitliches 7ureden, nicht im Be-
trieb zu arbeiten, beschriéinkt, und sonstige, sich im
Raohmen der Gesetze mit dem Streik aufs eﬁgste verbundene
Einwirkungen auf Arbeitskollegen. Vgl. hierzu Hueck-Nip-
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perdey, Lehrbuch, 6. Aufl., Bd. 2 S. 215. Dagegen muB dort
eine Grenze gezogen werden, wo der betreffende Arbeitneh-
mer Uber eine bloBe Teilnahme am Streik als solche hinaus-
gegangen ist. Der Senat ist der Auffassung, daB durch die-
se Klausel solche MaBnahmen nicht gerechtfertigt sind, die
besonders von der Rechtsordnung geschiitzte Interessen ver-
letzen, deren Verletzung der Streik als solcher keineswegs
erfordert. Gegen solche geschiitzten Interessen, deren Ver-
letzung durch den Streik als solchen nicht gerechtfertigt
ist, vecrsidien eber nicht nur Tdtlichkeiten, sondern auch
Beleidigungen. Auch die Fhre ist in der deutschen Rechts-
ordnung durch die Gesetze besonders geschiitzt. Dabei komut
es nicht darauf an, ob sich der Angriff, wenn er mit dem
Streix in Zusammenhang stéht, gegen die Ehre des Arbeitge-
bers oder eines Arbeitskollegen richtet.

Der Vorderrichter hat hiernach mit Recht in dem Dro-—
hen mit der Faust und in der Ausserung des Klédgers gegen-
iiber dem %eugen D , einem Mann mittleren Alters, eine
Beleidigung gesehen, die in unmittelbarem Zusammenhang nit
dem Streik erfolgt ist. Der Senat verkennt nicht, daB zwi-
schen Arbeitskollegen, namentlich auch in Streikzeiten,
manchmal ein ravher Ton in Rechnung gestellt werden muB;
aber die hier in Frage kommenden Worte gehen durchaus iber
das zulédssige MaB hinaus.

Dall es der Wille des Schiedsspruchs ist, solche Hand-
lungen, wie sie der Klédger nach den Feststellungen des Vor-
derrichters begangen hat, als den Wiedereinstellungsanspruch
beseitigend anzusehen, folgt auch aus dem dritfen Absatz
des § 8 des Schiedsspruchs, der zwar von Beleidigungen han-
delt, dic nach der Arbeitswiederaufnahme erfolgt sind, aber
doch erkennen lisst, daB auch frihere Ehrverletzungen nicht
bedeutungslos sein sollten.

Der Senat kommt also zu dem Ergebnis, daB der Kliger
mehr getan hat, als sich nur am Streik zu beteiligen, falls
die Feststellungen des Vorderrichters zutreffen. Hat aber
der Kldger umehr getan, als zur Teilnahme am Streik als sol-
cher gehtrt, so bietet ihm auch § 19 Abs. 5 SchwBeschG kei-
nen Sonderschutz. Auch nach dieser Vorschrift ist eine Wie-
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dereinstellungspflickt nur gegeben, wenn der Schwerbe-
schiddigte nicht mehr getan hat, als "lediglich" am Streik
teilzunehmen. Wenn er jedoch dariiber hinausgegangen ist,
so kommt es auch hier nicht darauf an, zu welchem Zeitpunkt
er das getan hat, insbesondere ob vor odey nach der Kiindi-
gung (vgl. Willrodt-Gotzen, SchwBeschG § 19 Anm. 48).

Sind die tatsdchlichen Feststellunger. des Vorderrichters
hierzu rechtlich einwandf:rei getroffen, so ist das Be-
rufungsurteil also zutreffend, zumal der Kldger nichts
vorgetragen hat, was seins Verhaltensweise zu rechtfer-
tigen vermdchte. Desnalb ommt es entscheidend nur noch
darauf an, ob die p:rrozessuele Riige dzs Llidgers durch-
greift.

3. Im ersten Rechtszug war dem - iibrigens nicht veweis-
pflichtigen - Kldgar zur Belibringung seinexr Beweismittel
eine AusschluBfrist gesetzt worden, die =2r ungenutzt
hatte verstreichen lassen. In der Berufungsbegriindung

hat er zu dem maBgehlichen Vorfall die Zeugen i
S und G , in der SchluBverhandlung 2. In-
stanz dazu noch den Zeugen Hi benannt. Von cdessen

Wissen will er erst kurz voraer Kerntnis erhalten haben.
Das hat er jedoch erst im dritten Rechtswug vorgebracht.
Veder im - nicht berichtigten - Protokoll der zweitin-
stanzlichen Schlufiverhandlung rcch im - nicht berichtigten-
Berufungsurtsil ist davon etwas gesagt.

Das ILendesarbeitsgericht hat, nachdem die Berufungs-
begriindung am 24. August 1955 2ingsgangen war, am 3. Sep-
tember 1955 Termin auf den 4. Oktober 1955 bestimmt und
die Beklagte ersucht, da=n Zeugen D zum Termin zu
stellen. Der Zeuge wurde im Termin -reraomnen. Weitere
Beweiserhebung hat des Landesarbeitsgericht abgelehnt.

Ob der Kléger, wie dieser vorgetragzn hat, seinen ProgzefB-
bevollmichtigten gebeten hat, die Zeugen schon im ersten
Rechtszug zu benennen, hat es als unerleblich bezeichnet.

Zutrel’fend ist es zwar, wean das Barufungsgericht
auch im Falle der §§ 67 ArbGE, %29 2FE0 das Verschulden
des ProzeBvevollméchtipten dem der Patei glsichstellt
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(vgl. Baumbach, ZPO, 24. Aufl., § 279 Arm. 1 C); denn § 232
Abs. 2 ZPO enthilt einen allgemeinen Rechtsgedanken, der auf
der. gesanten ZivilprozeB anwendbar ist. Auch stellt der Vor-
derrichter ein solches Verschulden zutreffend fest.

§ 529 AWs. 2 ZPO verbietet die Zulassung neuer Beweis-
mittel, die (viie hier hinsichtlich der in der Berufungsbe-
grindung benannten 3 Zeugen nach dem eigenen Vortrag des
Kliégers) schaon im ersten Rechiszug hitten geltend gemacht
werden k®nnen, wenn das Nichtvorbringen in 1. Instanz we-
der auf Verschleppungsabsicht noch auf grober Nachlidssigkeit
beruht, wenn bereits in 1. Instanz eine Zuriickweisung hif
te erfolgen konnea und wenn die Berlicksichtigung der neuen
Beweismittel die Erledigung des Prozesses verzdgern wiirde.
Dafl die letztere Voraussetzung zutrife, wird zu Unrecht
und ohne jede Begriindung vom Vorderrichter aﬁgenommen°

Es muB sich im Fall des § 529 Abs. 2 ZPO um eine ob-
jektive Verzdgerung handeln (Dietz-Nikisch, ArbeG, § 67
Anm. 6). Kann eiae Verzdgerung dadurch ausgeschlossen wer-
den, deP das Gericht von der Moglichkeit des § 272 b ZPO
Gebrauch wacht, so darf keine Zurlickweisung erfolgen (Baum-
bach, a0, § 529 Anm. 2 B). Die Vorschrift des § 529 2ZP0O
ist weder Selbetzweck, noch trdgt sie Strafcharskter. Auch
§ 67 “rbGG¢ kann hier eire Zurlickweisung nicht rechtfertigen,
da er sich lediglich auf eine Verzdgerung innerhalb% der
Bervfungsinstansz bezieht (Dersch-Volkmar, ArbGG, 6. Aufl.,

§ 67 Anm. 5, 7 und 11).

Hiernach durftz der Vorderrichter diec Beweisantrige
aus der Berufunjzsbegriindung nicht libergehen. Ebenso wie
den Zeugen D konnte er die 3 Zeugen des Kldgers noch
zum Termin bestellen und vernehmen. Da er den Zeugen D
noch vernomaen hat, wdre, wenn er den Beweisantridgen des
Kldgers nacngegangen widre, eine Verzdgerung des Rechts~
streits nichi eingetreten.

Ees kann auch nicht unterstellt werden, die drei Zzugen
des Kligers hitten das Gericht doch nicht von der Unrich-
tigkeit der Aussage des Zeugen D . liberzeugen xOnnen. Das
wirde eine uazuliédssige, well vorweggenommene Beweiswirdi-
gung bedeuten. Zudem ecgibt die Begriindung des Berufungs-

JLaw — Gesetze und Urteile e Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

l:Jber 200 Gesetze. JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS
Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz )
Rechtsanwalt £ “Www.prinz.law
Eow

-0 -

urteils, daB der Vorderrichter die Beweisaufnahme nicht
auf Grund einer solchen Erwdgung unterlassen hat.

Ist hiernach die - den prozessualen Vorschriften
entsprechende — ProzeBriige des Kl&gers hinsichtlich der
Nichtvernehmung der in der Berufungsbegriindung benannten
3 Zeugen begriindet, so daB eine Zuriickverweisung erfolgen
muB, so gilt das jedoch nicht hinsichtlich der Zeugenbeé
nennung Si . Weder nach dem Protokoll noch nach dem
Urteil des Berufungsrechtszuges hat der Kldger darauf hin-
gewlesen, daB er den Zeugen nicht eher hitte benennen kon-
nen. Der Vorderrichter konnte das also bei geiner Ent-
scheidung nicht beriicksichtigen. Dann aber ist ein Er-
messensverstof bei der Nichtzulassung dieses Peweismit-
tels nicht festzustellen, da dieser. Zeuge gemdB § 67 ArbGG
grundsitzlich spédtestens in der Berufungsbdgriindung hétte
benannt werden miissen. Ob der Vorderrichter den Zeugen
Si bei der erneuten Verhandlung vernimmt, unterliegt
seinem Frmessen im Rahmen des § 67 ArbGe.

gez., Nipperdey Dr. Meier-Scherling Wichmann

Knepper Dr. Losacker
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